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desarrollada	 por	 el	 Profesor	Werner	Goldschmidt,	 destacando	 la	 trascendencia	 que	 posee	
contemplar	el	fenómeno	jurídico	como	hecho,	norma	y	valor,	reafirmando	que	el	hombre	es	
un	fin	y	no	un	medio	en	si	mismo.	es	por	ello,	que	el	valor	supremo	al	que	debemos	aspirar	
es	 al	 valor	humanidad,	despojándonos	de	 aquellos	valores	utilitaristas	y	 económicos,	 que	





de	 las	 instituciones	 jurídicas	vigentes	en	la	Argentina	para	captar	este	 tipo	de	fenómenos,	
no	 obstante	 los	 proyectos	 de	 reformas	 y	 leyes	 sobre	 la	materia,	 que	 regulan	 este	 tipo	 de	
prácticas	con	una	clara	tendencia	a	la	erradicación	de	las	mismas	y	a	la	mediatización	del	
embrión.	Por	consiguiente,	consideramos	fundamental	que	la	realidad	social	y	su	captación	
por	 la	 norma	 y	 el	 ordenamiento	 normativo,	 sean	 valorados	 por	 el	 valor	 Justicia,	 a	 fin	 de	
arribar	a	una	solución	humanista,	desarrollando	de	esta	manera	el	valor	humanidad;	y	esto,	
sólo	se	 logrará	si	el	ordenamiento	normativo	privilegia	al	embrión	como	persona	humana	
y	 sujeto	de	derecho,	 reconociéndole	 en	 todos	 los	 casos	derecho	 a	 su	 identidad	biológica,	
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con	el	deseo	de	señalar	que	el	fenómeno jurídico	posee	tres	elementos,	conducta, norma 
y justicia1,	ya	que “a diferencia de la metodología kelseniana, construida con miras a la 
meta de purificar el objeto de la ciencia del Derecho, el planteo goldschmidtiano procura su 
integración con realidad social, normas y valor”2. Por	tal	razón,		es	fundamental	acercarnos	
al	hombre,	con	su	sentir	y	vivir,	porque	el	derecho	no	es	una	ciencia	aislada	que	solo	tiene	
como	objeto	de	estudio	normas,	sino	que	por	el	contrario	es un orden de repartos, captado 
lógica y neutralmente por un tercero, y orden y ordenamientos valorados por el valor 
justicia. Por	ende,	“lo relevante a tener como meta del conocimiento jurídico es la vida 
humana, cuyo concepto puede discutirse, pero constituye una realidad que vale reconocer 









que se caracteriza por el hecho de que él se lleva a efecto sin que intervenga ni ordenanza, 
ni coacción directa; los protagonistas del reparto están de acuerdo en que el reparto se 
realice”4. Se	parte	del	acuerdo,	es	decir	de	conductas	coincidentes	para	 llevar	a	cabo	este	
reparto.	 Y	 esto	 es	 de	 fundamental	 trascendencia,	 ya	 que	 al	 determinar	 la	 existencia	 del	
acuerdo,	también	se	observa	la	ausencia	del	cercenamiento	de	libertad	de	los	protagonistas	
del	mismo,	 colaborando	 esto	 para	 el	 desarrollo	 del	“Principio Supremo de Justicia que 
consiste en asegurar a cada cual una esfera de libertad dentro de la cual sea capaz de 
desarrollar su personalidad, de convertirse de individuo en persona, o, como a veces de 
suele decir, de personalizarse”5.	Lo	que	implica	un	indicio	de	justicia	del	reparto	autónomo,	
pero	que	no	implica	la	justicia	de	dicho	reparto	en	su	totalidad.












es	 recipiendario,	 el	 embrión	 implantado	 en	 el	 seno	 de	 la	mujer	 gestante.	 Ahora	 bien,	 al	
contemplar	 la	categoría	de	recipiendario,	debemos	determinar	si	se	 trata	de	recipiendarios	
gravados	o	beneficiados.	esta	cuestión	nos	exige	introducirnos	en	el	objeto	del	reparto,	que	
consiste	 en	 la	potencia	o	 impotencia	que	por	medio	del	mismo	se	adjudique.	Potencia	es	
todo	aquello	que	enaltece	o	prolonga	el	ser	y	la	vida,	en	tanto	que	impotencia	es	todo	aquello	
que	 no	 enaltece	 ni	 prolonga	 la	 vida.	 en	 primer	 lugar,	 analizaremos	 a	 los	 progenitores,	
considerando	que	los	mismos	son	recipiendarios	beneficiados	con	este	tipo	de	prácticas	al	
recibir	la	potencia	de	la	vida	deseada	de	un	hijo,	materializándose	su	voluntad	procreacional.	






































que	necesitarán	una	solución.	“El reparto autoritario, se caracteriza por el hecho de que el 












“La generación deja de ser un acto intimo en el que únicamente intervienen los padres, 
para pasar a ser una acto complejo, un verdadero proceso, prolongado en el tiempo, con 
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normativo	 se	 encuadraría?	Adriana Wagmaister sostiene que se trata de actos jurídicos 
atípicos “pero tipificables en el futuro y pertenecientes al derecho de familia”8.	Por	nuestra	
parte	 consideramos	 que	 dado	 que	 el	 acuerdo	 engendra	 obligaciones	 de	 hacer:	 recibir	 la	
implantación	 del	 gameto	 fecundado,	 llevar	 adelante	 la	 gestación	 del	mismo,	 someterse	 a	
controles	 médicos	 periódicos,	 llevar	 una	 vida	 saludable,	 etc.,	 podría	 encuadrarse	 en	 una	
locación	 de	 servicios.	 Pero	 el	 corolario	 de	 estas	 obligaciones	 de	 hacer	 lo	 constituye	 una	
obligación	de	dar:	 entregar	el	niño	a	 sus	progenitores;	 en	este	caso	 la	figura	más	a	fin	 lo	




normativo	en	torno	a	la	validez	o	nulidad	de	este	tipo	de	acuerdos. Dice Sambrizzi : “para 
determinar la existencia o no de responsabilidad por parte de la madre gestante por su 
negativa posterior al convenio –antes o después de nacido el niño– a entregarlo, resulta 
determinantes las normas legales que rijan al respecto. Si las mismas aceptan como valida 
la maternidad subrogada, la gestante debe entregar al hijo. Pero si no fuera así, resulta 
decisiva la solución que se admita con relación a la determinación de la maternidad: si 
según ella, quienes encargaron la gestación y aportan los gametos tienen, por esta última 
razón, un derecho preferente por sobre el de la gestante, considerándoselos en virtud de 
ello como los padres del nacido, quien gesto al niño deberá entregarlo a los requirentes 
y resarcirlos por los daños materiales y morales que su negativa les hubiere producido; 
si, en cambio, se da preferencia a la madre gestante, esta no estará obligada a entregar al 
niño, ni tampoco a resarcir al matrimonio que encargo la gestación por los gastos en los 
que estos hubieran incurrido con motivo del convenio efectuado, lo que en ese supuesto 
sería así debido a la prohibición del convenio circunstancia que los inhibe para efectuar 
un reclamo de esa naturaleza”9.
Nuestro	 ordenamiento	 normativo	 no	 contempla	 de	 manera	 expresa	 el	 supuesto	 de	
maternidad	 subrogada	 o	 gestación	 por	 cuenta	 de	 otro.	 Ante	 esta	 carencia	 normativa,	 se	
recurre	 a	 la	 auto-integración,	 es	 decir	 a	 la	 aplicación	 analógica	 de	 aquellas	 normas	 que	
8	 Íd.,	págs.	24	y	ss.







buenas	 costumbres,	 ya	 que	 el	 artículo	 953	del	Código	Civil	Argentino	prescribe	 que	“El 
objeto de los actos jurídicos deben ser cosas que estén en el comercio, o que por un motivo 
especial no se hubiese prohibido que sean objeto de algún acto jurídico, o hecho que no sean 
imposibles, ilícitos, contrarios a las buenas costumbres o prohibidos por las leyes, o que se 
opongan a la libertad de las acciones o de las conciencias, o que perjudiquen los derechos 
de un tercero. Los actos jurídicos que no sean conformes a esta disposición, son nulos como 
si no tuviesen objeto”.	en	consecuencia,	se	desprende	de	nuestro	ordenamiento	normativo	
que	todo	contrato	de	maternidad	subrogada	sería	nulo	por	su	objeto.	Por	lo	tanto,	“ante el 
incumplimiento de las obligaciones pactadas no hay posibilidad de ejecución forzada dada 








Ahora	 bien,	 luego	 de	 analizar	 la	 validez	 o	 nulidad	 de	 dicho	 acuerdo,	 será	 necesario	
determinar	y	precisar	la	cuestión	atinente	a	la	filiación,	ya	que	si	bien	el	acuerdo	es	nulo,	
debemos	preguntarnos	qué	solución	se	debe	abordar	ante	el	supuesto	de	que	esta	práctica	
se	de	 en	 la	 realidad.	“La solución de los problemas que se presentan en la maternidad 
subrogada dependen, en buena parte, de la respuesta que se de a un aspecto ciertamente 
relevante de la cuestión, consistente en la determinación de cuál de las personas que tienen 
alguna intervención en la práctica de que se trata tiene mayor derecho a ser considerada 
como madre del niño y, por tanto, a quedarse con él, en caso de discrepancia sobre ese 
aspecto”11.
La	 disociación	 entre	 el	 acto	 procreacional	 y	 la	 gestación,	 que	 supone	 la	maternidad	
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del	aforismo	romano	según	el	cual	“el	parto	sigue	al	vientre”	(partus sequitum ventrum),	y	en	














en	materia	de	reproducción	humana	asistida.	Al	respecto,	dice	Zannoni	“La ley 23.264 ha 
preferido, pues, prever la determinación de la maternidad de modo positivo si resulta 
directa e inmediatamente del nacimiento; demostrado el parto y la identidad del hijo queda 
constituida la maternidad jurídica que, por tanto, coincide con la biológica, sin precisar 
de más requisitos”12. Lo	mismo		ocurre	con	la	ley	24.540.	entonces	cabe	preguntarse	si	la	
norma	actual	fue	una	toma	de	postura	ante	el	fenómeno	de	la	maternidad	subrogada,	y	nos	
hallamos	ante	una	carencia	dikelógica	de	normas.	“Por esta razón es necesario asumir que 
en esta hipótesis el nexo filial no sólo tiene un fundamento biológico, pues éste existe 
en ambos protagonistas sino que indispensablemente tendrá que ponderarse la voluntad 
procreacional. De no resolverse el dilema con este nuevo enfoque, subsiste el riesgo de 
encorsetar las nuevas formas de procreación en los viejos moldes donde no era imaginable 
otro modo de fecundación  que la originada en la unión sexual a través de la cual hombre 
y mujer conforman el embrión que germina en el cuerpo de aquélla”13.
La	 adopción	 de	 una	 postura	 legislativa	 en	Argentina	 se	 halla	 actualmente,	 no	 en	 el	
ordenamiento	normativo	vigente,	sino	en	los	proyectos	de	reforma	legislativa.	veamos	cuáles	
son	los	carriles	por	los	cuales	discurre	este	tema	en	el	orden	local.
2.2.1. La maternidad subrogada a la luz del Proyecto de Código Civil Unificado 
con el Código de Comercio de 1998












Y	la	 intención	del	 legislador	resulta	de	 los	fundamentos	del	proyecto,	que	respecto	a	este	
artículo	establece	“Esta norma obedece al propósito de desalentar los contratos de alquiler 
de vientres, prohibidos en todas las legislaciones que han abordado el problema, y también 
en el proyecto que cuenta con media sanción del Honorable Senado de la Nación”14.	esta	
solución	brindada	por	el	mencionado	proyecto,	y	el	propósito	que	la	anima,	son	objeto	de	
comentario	del	doctor	Miguel	Ángel	Ciuro	Caldani,	quien	nos	dice	“A nuestro criterio, la 
posible tensión entre la mujer que cede el óvulo y la que cede el vientre, debería haber 
sido resuelta respetando el acuerdo que podría existir entre ellas, que no necesariamente 
recorre el camino, que creemos ilegítimo, del alquiler y puede responder en cambio a 
elevados propósitos altruistas. En caso de romperse el acuerdo entre ambas mujeres podría 
haberse dejado a la solución según las circunstancias del caso. En cambio, la respuesta 
adoptada en el proyecto ignora incluso las célebres enseñanzas salomónicas, de atender 
al significado del mayor interés materno (I Reyes, 3, 16 y ss.) y los derechos del niño a 
su patrimonio genético. Con carácter que estimamos nítidamente totalitario, se mediatiza 
al hijo asignándole compulsivamente una maternidad que con mucha frecuencia puede 
llevarlo a su abandono o incluso a su entrega en adopción a los padres genéticos o a 
cualquier otra persona. A nuestro parecer esta propuesta del proyecto, que seguramente 
va mas allá de los propósitos de los redactores, debe ser modificada”15. 





del Mundo Jurídico, el Principio Supremo de Justicia consiste en asegurar a cada cual la 
esfera de libertad necesaria para desarrollar su personalidad, para convertirse de individuo 
en persona, es decir para personalizarse. 	en	consecuencia,	teniendo	al	hombre	como	fin	y	
14	 Proyecto	de	Código	Civil	Unificado	con	el	Código	de	Comercio,	de	1998.
15	 CIURo	CALdANI,	Miguel	Ángel,	“Interrogantes	y	comentarios	de	Filosofía	y	Teoría	General	del	derecho	
respecto	 del	 Proyecto	 de	 Código	 Civil	 Argentino”,	 en	 “Revista	 del	 Centro	 de	 Investigaciones	 de	 Filosofía	
Jurídica	y	Filosofía	Social”,		nº	23,	págs.	39/40.































Los	 problemas	 que	 se	 presentan	 con	 este	 tipo	 de	 prácticas	 giran	 alrededor	 de	 sus	












sujeto	 de	 derecho.	 Por	 ende,	 los	 operadores	 del	 derecho,	 no	 debemos	 negar	 la	 realidad,	
mediatizando	al	embrión,	con	el	deseo	de	desalentar	este	tipo	de	prácticas,	porque	de	esta	
manera	no	se	respeta	el	interés	superior	del	niño.
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